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《論　説》
反社会的勢力を主債務者とする信用保証 
協会保証とその解消をめぐる民法法理
渡 邊 博 己
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【別表】
Ⅰ　はじめに
　融資先等金融取引の相手方から反社会的勢力を排除しようとする考えは従前
から当然のこととされていたが，平成19年 6 月に政府から公表された「企業が
反社会的勢力による被害を防止するための指針」において，反社会的勢力に対
する具体的な対応が示されたことに伴い，この取組みが金融機関のコンプライ
アンス問題として意識されるようになった。その後，平成20年11月には，全国
銀行協会から銀行取引約定書に盛り込むべき参考例として，「暴排条項（暴力
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団排除条項）」が策定・公表され，平成23年 6 月には，「暴排条項」で排除すべ
き反社会的勢力の属性要件を明確化する改正が行われた。併せて，信用保証協
会が主たる債務者との間で取り交わす「信用保証委託契約書」にも同様の条項
が盛り込まれた。
　これらにより，金融機関・信用保証協会は，いわゆる「反社データベース」
を整備し，取引開始にあたって，相手方が「暴排条項」所定の属性要件に該当
する者でないかどうかをチェックしなければならないことになる。反社会的勢
力に該当すれば，新規取引をしないほか，既存取引先であっても取引を解消す
ることとし，これをそれぞれの金融機関等の業務運用態勢として実施していく
ことが要請されることとなり（金融庁の監督指針においても，金融機関に対しこれ
らの取組みが指示されている。），いまや金融機関等の業務運営においては，反社
会的勢力の排除に関する具体的対応を図るべきことが行為規範化されていると
いってもいいような状況になっている。
　それにもかかわらず，たまたま，反社会的勢力を主債務者とする信用保証協
会の保証付き融資が金融機関で行われ，信用保証協会が保証債務を履行しなけ
ればならない状況に至ったとき，そのリスク負担をどうするかが問題になる。
これについては，信用保証協会と金融機関との間でその分担が定められている
わけではないので，金融機関が信用保証協会に保証債務の履行を請求する一方
で，信用保証協会は錯誤（動機の錯誤）による保証契約の無効を主張すること
になり，これが争いになる事件の判決が近年まとまって紹介されている（公表
1）
2）
3）
4）
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本件にかかる平成25年12月の監督指針等の改正については，金澤浩志「反社会的勢力への対応
に係る監督指針等の改正」金法1997号70頁以下（2014年）参照。
この問題については，拙稿「金融機関における暴排条項の具体的運用の態勢」金融ジャーナル
682号72頁以下（2013年）において，簡単なまとめを行った。
信用保証協会の保証は，日本政策金融公庫による中小企業信用保険制度によってそのリスクが
カバーされており，そのため保証の対象は，中小企業信用保険法 2 条 1 項に定める中小企業者で
あるなど一定の要件を備えていること等が必要である。したがって，借入債務の不存在，保証契
約の無効など要件を欠く保証は，信用保証協会の故意・過失を問わず保険免責の対象になるとさ
れている（関口正彦・江口浩一郎『信用保証協会の保証［第 4 版］』368頁（2009年，金融財政事
情研究会））。
金融機関と信用保証協会の争いを，「『反社』との対応に伴う負担やリスクをどちらが負うか
（いわば，自分の庭先をどちらがきれいにできるか）が，錯誤法理の適用を通じて争われた事
例」（山本豊「取引裁判例の動向」現代民事判例研究会『民事判例Ⅷ』 5 頁（2014年，日本評論
1）
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裁判例については【別表】参照）。
　反社会的勢力を主債務者とする金融機関融資およびこれに伴う信用保証協会
保証を解消するに当たって，以上の法律構成によるのが問題解決を促すことに
なるのか。まずは，この問題を取り扱った裁判例を手がかりにして問題点を検
討することとしたい。検討にあたっては，信用保証協会の動機の錯誤がもっぱ
ら問題になるところ，この問題について学説は甚だしく錯綜しており，これを
判例法理に一本化する民法（債権法）改正作業も進められているが，このよう
な動向が，本件のような問題の解決に，どのような意味を持つのか等は，避け
られない論点である。
　そして，これらの検討を踏まえ，信用保証協会・融資金融機関が反社会的勢
力との関係を持っていることが判明した場合において，これを解消するにはど
ういった法的枠組みが適切であるのか等に関し問題提起をしていくこととする。
Ⅱ　保証人の動機の錯誤をめぐる判例・学説
１ 　従前の判例と学説
　主債務者は反社会的勢力ではないが，主債務者に企業としての実体がないの
に企業としての実体を有する中小企業者であるとの誤信して信用保証をし，そ
の効力が問題になった事件で，「X（信用保証協会）は，信用保証協会法により，
その業務として，中小企業者が銀行である Y から借り受けた運転資金の返還
債務を保証することができるが，その中小企業者は企業としての実体を有する
ことを当然の前提としており，中小企業者としての実体がなければ信用保証の
5）
反社会的勢力を主債務者とする信用保証協会保証とその解消をめぐる民法法理（渡邊）
（25）　25
社））と評されているように，信用保証協会または金融機関と反社会的勢力との取引解消という本
来の問題が，これによって解決されるものではないのである。
関連する問題の拙稿として，「信用保証協会との保証契約と錯誤無効─東京高判平成19・12・13
を契機として─」金法1834号94頁以下（2008年），「判例研究・福岡高判那覇支判平成23・ 9 ・ 1
金判1381号40頁」京都学園法学68号37頁（2012年），「保証契約の錯誤無効─信用保証協会保証の
場合」法時85巻 9 号101頁（2013年），「別表②判批」リマークス48号10頁（2014年）がある。本稿
は，これらにさらに検討を加え，テーマに即して書き改めたものである。それ故，一部記述の重
複があることをあらかじめお断りしておきたい。
5）
対象とならないことは，融資を実行する金融機関である Y においても当然の
こととして熟知していたものということができるから，中小企業者が企業とし
ての実体を有することは，X が保証をするための重要な要素であるということ
ができる」として，保証人である信用保証協会の意思表示に要素の錯誤がある
とした裁判例がある（東京高判平成19・12・13金法1829号46頁）。
　保証契約の締結にあたっての保証人の誤信，例えば，主債務者が物的担保を
供していると誤信して保証人になったという場合，また，他に連帯保証人があ
るという債務者の言を誤信して連帯保証をしたという場合などに動機の錯誤を
認めるのが従前の判例である。そして，保証契約において動機に錯誤がある場
合，「意思表示をなすについての動機は表意者が当該意思表示の内容としてこ
れを相手方に表示した」こと（最二小判昭和29・11・26民集 8 巻11号2087頁）とか，
「動機が明示されて意思表示の内容をなしていること」（最二小判昭和45・ 5 ・29判
時598号55頁）などを要件として，当該錯誤がなかったなら保証契約をしなかった
であろうと認められるときは，要素の錯誤を認め，その意思表示を無効とする。
　動機の錯誤の要素の錯誤該当性について，判例を支持するのが通説であるが，
その中でも，動機が表示され，相手方がこれを知っていることを重視する立
場と，法律行為の内容になっていたかどうかを重視する立場とがある。また，
6）
7） 8）
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大判明治38・12・19民録11巻1786頁，大判大正 6 ・ 5 ・30民録23巻911頁，最一小判昭和32・
12・19民集11巻13号2299頁などがある。ただし，これらはいずれも要素の錯誤を否定した事例で
ある。保証契約の錯誤無効に関する裁判例の整理・分析としては，吉田光碩「錯誤による保証否
認」法時63巻 9 号95頁（1991年），小林俊之『錯誤の総合判例解説』59頁以下（2005年，信山社），
新潟県弁護士会『保証の実務［新版］』93頁以下（2012年，新潟県弁護士会）等を参照。
我妻榮『新訂民法総則』297頁（1965年，岩波書店）。
本文で示した最二小判昭和29・11・26および最二小判昭和45・ 5 ・29は，動機が法律行為の内
容になっていたかどうかについて判断するものであるが，動機の表示を重視する判例もあり（最
三小判昭和38・ 3 ・26判時331号21頁，最一小判平成元・ 9 ・14判時1336号93頁ほか），判例の見
解は一様ではないように思われる。しかし，「民法（債権関係）の改正に関する中間試案（概要付
き）」 5 頁は，判例は動機が法律行為の内容になっていることを重視しているという理解に従い整
理されている。学説も，中間試案と同様に解する立場（内容化説）が有力である（森田宏樹「民
法九五条（動機の錯誤を中心にして）」広中俊雄・星野英一編『民法典の百年Ⅱ』192頁（1998年，
有斐閣），北居功「民法改正と契約法・契約の前提」法セミ691号111頁（2012年）など）。なお，
本稿で問題にしている主債務者の資格に関する錯誤について，制度の構造的な前提に関する錯誤
とし，従来の裁判例は，動機が（少なくとも黙示に）表示されたとして錯誤無効が認められるが，
このような構造的な前提は法律行為の内容を構成しているとみることができるとする有力見解が
ある（山本敬三「『動機の錯誤』に関する判例の状況と民法改正の方向（下）」NBL1025号43頁
6）
7）
8）
とくに保証契約について，債権者に主債務者の経営状態についての調査・説明
義務を課し，これを尽くしていない場合は，保証契約による保証人へのリスク
転嫁は認められないとして，錯誤無効という救済を保証人に与えることができ
るとする見解がある。
　以上に対して，保証契約においては保証人の誤認・動機が表示され意思表示
の内容になっていたかどうかは問題にせず，保証人の誤認・動機が重要であっ
たかどうかにより，要素の錯誤に該当するかどうかを決定し，そして，相手方
の信頼を保護するため，相手方が重要事実を誤信していることについての認識
可能性（悪意や過失）を問題にすべきとする多数説がある。
　いずれの立場に立つかによって，錯誤によって保証人の意思表示を無効とす
べき要件事実が異なり，判例とこれを支持する学説によれば，①法律行為の要
素に動機の錯誤があること，②動機が意思表示の内容として表示されているこ
と，③表意者である保証人に重大な過失がないことが要件となるが，多数説に
よれば，①法律行為の要素に錯誤があること，②錯誤等につき相手方の認識可
能性（悪意や過失）があったことが要件となる。
　前述の東京高判平成19・12・13は，企業実体がなければ保証対象にならない
ことは，融資金融機関も当然のこととして熟知していたので，これをもって保
9）
10）
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（2014年））。両者の境界線は，明確ではなく，判例の整理も論者の拠って立つ立場を反映したも
のになっているようである。
平野裕之「保証契約における債権者の保証人に対する義務（ 3 ）」法律論叢75巻 1 号49頁以下
（2002年）。なお，保証契約を要素の錯誤により無効とした最近の裁判例（東京高判平成24・ 5 ・
24金法1962号94頁）は，債権者の誤った説明に基づき保証人が事実ではないことを事実と誤信し
た場合に，動機の表示があったとして要素の錯誤が認められるとする（本裁判例について，拙稿
「判例研究・主債務者の担保評価に関する保証人の錯誤と債権譲受人に対する無効の主張」京都
学園法学2013年 2 ・ 3 号65頁以下（2014年）参照）。
判例・通説の二元説に対して一元説と呼ばれている。川島武宜『民法総則』289頁以下（1965
年，有斐閣），内田貴『民法 1 総則・物権総論［第 4 版］』70頁以下（2008年，東大出版会），近
江幸治『民法講義Ⅰ民法総則［第 6 版補訂］』217頁（2012年，成文堂 .），河上正二『民法総則講
義』348頁（2007年，日本評論社）ほか。一元説に立ちつつ，法文にない「認識可能性」を要件
とすることに対して批判し，要素性の判断で考慮することで足りるとする有力見解がある（川島
武宜・平井宜雄『新版注釈民法（ 3 ）総則（ 3 ）』417頁［川井健］（2003年，有斐閣），中舎寛樹
『民法総則』209頁（2010年，日本評論社），四宮和夫・能見善久『民法総則［第 8 版］』216頁以
下（2010年，弘文堂）など）。
村田渉・山野目章夫編『要件事実論30講［第 3 版］』180～181頁［村田渉］（2012年，弘文堂）
参照。
9）
10）
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証契約締結の動機が表示されていたとし，その重要性と相俟って要素の錯誤を
肯定するもので，判例・通説である動機表示構成により，動機の錯誤の要素の
錯誤該当性を認めたものである。
　なお，近時の学説に，動機の錯誤により意思表示が無効になるか否かは，誤
認リスクの相手方への転嫁を正当化するに足る具体的事情の存否によって判断
すべきであり，動機が表示されているかどうか，法律行為の内容になっていた
かどうかは問わないとする見解，保証契約における保証人の意図（契約内容）
と事実との相違をめぐる問題について，保証取引という多角関係の中で，主債
務者と保証人の関係が，保証人・債権者・主債務者間で保証取引がなされるた
めの共通の基礎として，保証契約の効力に及ぶと解する見解等があり，いずれ
も保証契約に限定して，保証人の錯誤を肯定してよい場合を明きらかにしたも
のとして注目されるところである。
２ 　近時の学説の展開と民法改正案
　動機表示構成をとる判例・通説，また現在の多数説である認識可能性説に対
して，近時の有力学説は，動機が合意の内容として取り込まれているかどうか
を問題にする。これを支持する学説は，従前の法的枠組みが，認識可能性説も
含め，相手方の正当な信頼を保護するために錯誤の要件を考えようとするもの
で，これらは信頼主義によるものであるとし，これに対して，双方の合意を尊
12）
13）
14）
15）
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渡邊・前掲5） 金法1834号96頁。これ対し，人の同一性の錯誤に近いとする見解がある（滝沢
昌彦「東京高判平成19・12・13金法1829号46頁判批」リマークス38号12頁（2009年））。また，動
機の錯誤としても，「錯誤の重要性に関する相手方の認識可能性を要求する立場に依拠したも
の」と解するもの（山田希「近時の裁判例と錯誤理論の関係から」銀法753号15頁（2013年）），
「契約法（法律行為法）アプローチの観点から，金融機関と保証協会との関係，とりわけ金融機
関経由保証であることに着目し，保証契約の解釈を行っている」と解するもの（伊藤栄寿「東京
高判平成19・12・13金法1829号46頁判例研究］」愛知学院大学論叢法学研究50巻 1 号154頁（2009
年））などがある。
佐久間毅「信用保証協会による保証と錯誤無効─主債務者が反社会的勢力に該当することが契
約締結後に判明した場合─」金法1997号 6 頁以下（2014年）。
中舎寛樹「保証取引と多角関係」椿寿夫・中舎寛樹編『多角的法律関係の研究』209頁以下
（2012年，日本評論社），同「別表④判批」判例評論664号10頁（2014年）参照。
森田宏樹「『合意の瑕疵』の構造とその拡張理論（ 1 ）」NBL482号26頁（1991年）。
12）
13）
14）
15）
重するという考え方で，合意に関する錯誤は考慮されるとしても，合意に関し
ない錯誤は考慮されないとする合意主義の立場に立つものであるとする。両者
の違いは，信頼主義によれば，動機の表示ないし認識可能性さえあれば，錯誤
無効の主張が認められ，例えば事実についての認識を誤っても，それは各当事
者が負うべきリスクに属するのが原則であるにもかかわらず，相手方のリスク
負担とされ，適切ではない結果になるのに対し，合意主義により，現実につい
ての認識が合意の内容に取り込まれることによって，現実に関するリスクの転
嫁が可能になると解されることにある。
　保証人の動機の錯誤に関して，保証人・債権者の合意の内容を問題にしたと
思われる最高裁判例として，特定の商品の代金について立替払契約が締結され，
同契約に基づく債務について保証契約が締結された場合において，立替払契約
は商品の売買契約が存在しないいわゆる空クレジット契約であって，保証人は，
保証契約を締結した際，そのことを知らなかったなどの事実関係の下において
は，「主債務が，商品を購入する者がその代金の立替払を依頼しその立替金を
分割して支払う立替払契約上の債務である場合には，商品の売買契約の成立が
立替払契約の前提となるから，商品売買契約の成否は，原則として，保証契約
の重要な内容であると解するのが相当である」と判示して，保証人の意思表示
に，法律行為の要素の錯誤があったとするもの（最二小判平成14・ 7 ・11金法
1667号90頁）がある。
16）
17）
18）
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山本敬三『民法講義 I 総則［第 3 版］』183・188頁（2011年，有斐閣）。同「民法改正と錯誤法
の見直し─自律保障型規制とその現代化」曹時63巻10号10頁以下（2011年）も参照。民法（債権
法）改正検討委員会『詳解債権法改正の基本方針Ⅰ─序論・総則』111頁（2009年，商事法務）
も同旨。
山本・前掲書16）200頁，同・前掲16） 論文16頁。合意内容の判断にあたっては，表示のほか，
契約の類型および性質，当事者の専門性，契約締結過程の諸事情を広く考慮すべきこととされて
いる（鹿野菜穂子「錯誤規定とその周辺─錯誤・詐欺・不実表示について」池田真朗ほか編『民
法（債権法）改正の論理【別冊タートンヌマン】』245頁（2010年，新青出版））。なお，これらを
批判するものとして，中谷崇「中間試案の錯誤規定に対する一考察」立命館法学349号145頁以下
（2013年）がある。
動機表示構成をとる立場からは，動機の表示が不要になる場合がある旨を示した判例と見られ
（鹿野菜穂子「保証人の錯誤─動機錯誤における契約類型の意味─」小林一俊先生古稀記念論集
『財産法諸問題の考察』155頁（2004年，酒井書店），高嶌英弘「動機の錯誤に関する判例法理
（中）」法教305号101頁（2006年）），また相手方の認識可能性を要するとする立場から，保証人
の錯誤が重要であったことから要素の錯誤が肯定されたと解するなど（野村豊弘「判批」リマー
16）
17）
18）
　これと同様に，合意主義の立場からのアプローチと思われる，信用保証協会
の動機の錯誤が問題となった近時の下級審裁判例に，主債務者の創業意思の有
無に関する信用保証協会の認識と事実との食い違いについて，「動機に関する
事実につき錯誤がある場合」とし，「主債務者の債務不履行や資金使途違反が
生じた場合についての契約の解釈から，本件のような主債務者による貸金詐取
の事態が生じた場合の当事者の意思を推認すれば，主債務者が真実創業の意思
を有することが法律行為の要素となっているとは判断できない」としたものが
ある（福岡高那覇支判平成23・ 9 ・ 1 金判1381号40頁）。
　ところで，平成25年 2 月「民法（債権関係）の改正に関する中間試案」は，
動機の錯誤についてその判断基準を明文化すべく，近時の有力学説と同一歩調
をとって，「意思表示の前提となる当該事項に関する表意者の認識が法律行為
の内容になっているとき」とする要件を民法95条に追加して条文化する旨を提
案した（第3-2-（ 2 ）-ア）。その後，従前の判例を踏まえつつ，その内容をより
具体的に表すためとして，「ある事項の存否及び内容」について錯誤があり，
「その錯誤がなければ表意者は意思表示をしていなかった場合」において，
「表意者が法律行為の効力を当該事項の存否又はその内容に係らしめる意思を
表示していたこと」を要件とする旨の条文表現が検討され， 7 月末公表予定の
要綱仮案の取りまとめに向けて調整が行われている（平成26年 6 月10日民法（債
権関係）部会第90回会議資料79B「民法（債権関係）の改正に関する要綱案の取りまと
めに向けた検討（15）」の甲案による）。これについては，表意者が一方的に動機
19）
20）
21）
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クス28号17頁（2004年）），その拠って立つ立場によって異なる評価がされている。
本判決がこのような判断したのは，金融機関の側が「要素の錯誤」該当性に争点を絞り，本件
が通常の信用保証と異なる特殊な制度融資であることを強調した上で，「要素の錯誤」該当性の
判断あたってさらに精緻な考察ができるのではないかという視点を提示したのが功を奏したとす
る分析がある（堀口久「保証契約錯誤無効訴訟における勝敗の分かれ目・二つの高裁判決を対比
して」銀法753号20頁（2013年））。信用保証協会と金融機関との間の契約内容に関して，「保証契
約の本質を考察して具体的妥当性を図った判決として高く評価」（小沢征行「信用保証協会の錯
誤無効の主張を認めなかった判決」金法1946号 5 頁（2012年））されている。なお，拙稿・前掲
5） 京都学園法学56頁参照。
中間試案の分析として，例えば，鹿野菜穂子「錯誤・不実表示」法時86巻 1 号 8 頁（2013年）
参照。
法務省 Website・http://www.moj.go.jp/content/000124055.pdf 参照。なお，本稿末尾の〔追
記〕参照。
19）
20）
21）
を表示しただけで錯誤の成立を認めるわけではなく，表意者が動機を表示した
上で，表意者と相手方との間で契約が成立している場合には，相手方は表意者
の表示を受け入れているのが通常であり，このことをより明瞭にするために，
単に動機を表示しているだけではなく，その動機が当該法律行為の効力を左右
するものであることを表示していることを示したものであると説明されている。
中間試案に対して，相手方が受け入れていることまで立証しなければならない
ものとするのは要件として加重に過ぎるという実務界の批判を容れつつ，従前
の判例・通説である動機表示構成にも一定の配慮を示し，合意主義を基本とし
て構成するもので，近時の学説の問題意識とも合致するものであろう。
　そして，これらによれば，信用保証協会が信用保証契約の錯誤無効を主張す
るためには，主債務者が反社会的勢力に該当しない旨が，信用保証契約の効力
を左右するものとして，表示されていることを要することとなる。そして，こ
の表示について，黙示の表示まで含めて考えると，錯誤無効の要件・効果に関
し，次に検討する下級審裁判例の論理とそれほど異ならないこととなりそうで
ある。
Ⅲ　信用保証協会保証の効力をめぐる最近の 
　　下級審裁判例の論理
　すでに述べたように，下級審裁判例は，主債務者が反社会的勢力である融資
に対して保証した信用保証協会が，その保証責任を免れるために，保証契約の
錯誤無効を主張し，信用保証協会の動機の錯誤を問題にする。以下では，これ
が肯定された事例，否定された事例それぞれについて，その法律構成を検討し
ていくこととする。
１ 　肯定事例
　信用保証協会の動機の錯誤が要素の錯誤に該当するとして，保証契約の無効
の主張を認容したのが，【別表】の①②③⑤⑥⑦である。
　①は，「反社会的勢力でないので保証するという動機」が，保証契約の当然
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の前提となっていた，または，黙示に表示されていたとし，これが意思表示の
内容となっていたとする。①の控訴審②も，主債務者が反社会的勢力でないこ
とが当然の前提となっており，信用保証の相手方である金融機関もこれを十分
認識していたのに，主債務者が反社会的勢力であることを知らずに保証したの
で，保証契約に要素の錯誤があったとする。⑥もこれらと同様に，金融機関は
反社会的勢力との関係遮断を求められる一般的状況にあり，信用保証を申し込
む者が反社会的勢力でないことが当然の前提になっていたという。さらに，⑦
も，「主債務者が反社会的勢力関連企業でないこと」は，仮に主債務者の属性
であって動機であったとしても，黙示に表示され，法律行為の要素になってい
たとする。
　信用保証協会・金融機関双方で，反社会的勢力を主債務者とする融資には保
証しないことが「当然の前提」となっていることについて，動機が合意の内容
に取り込まれたことを認めるものと解する見解があるが，①②⑥⑦は，いずれ
も「動機の黙示の表示」があったとして，動機表示構成による要素の錯誤を認
めるもので，このような構成は，前掲東京高判平成19・12・13と同様である
（Ⅱ─ 1 ）。
　以上に対し，③は，主債務者が反社会的勢力であれば信用保証協会において
信用保証することはなかったことは明かであるので，主債務者が反社会的勢力
でないことは，保証にかかる法律行為の要素であるとし，また，⑤は，信用保
22）
23）
24）
25）
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亀井洋一「①判批」銀法750号49頁（2012年）は，「表示行為の意味の錯誤（内容の錯誤）」と
する。また，制度が前提としている目的を逸脱して利用されている場合に該当するとして，これ
らを「構造的前提錯誤」に分類し，動機が法律行為の内容になっている場合と解する見解がある
（山本敬三「『動機の錯誤』に関する判例の状況と民法改正の方向（上）」NBL1024号23頁
（2014年））
この点につき，本判決はさらに，「仮に結果的にせよ反社会的勢力が信用保証協会制度を利用
することができるとすると，その資金需要を公的資金でもって担保することに繋がり，社会正義
の理念に悖る結果を招来するということもできることになる」という。これをもって，公序良俗
違反ということになるのかは，判然としない。
中村聡「信用保証協会の錯誤をめぐる 2 つの高裁判決」金法1990号 4 頁参照（2014年）は，⑦
について，信用保証契約において事実誤認のリスクを金融機関が負担する旨の規定の有無が問わ
れることなく，比較的簡単に，反社会的勢力でないことが信用保証契約に係る法律行為の要素と
して錯誤無効が認められた，として批判する。
山本・前掲22）23頁，青山大樹「不実表示」金法1959号26頁（2012年）。
22）
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証契約の締結当時，主債務者が反社会的勢力関連企業であれば，信用保証契約
を締結することがなかったことが明らかであり，そのことが広く認識されてい
たので，「主債務者が反社会的勢力関連企業でないこと」は，信用保証契約の
要素であり，これを法律行為の動機と見た場合でも，保証協会は金融機関に対
して意思表示の内容として黙示に表示していたとし，①②⑥⑦とは，ややニュ
アンスの異なる理由付けをする。「主債務者が反社会的勢力関連企業でないこ
と」を信用保証契約の要素とする点で，これが合意の内容になっていると考え
られないではないが，一方では，動機の黙示の表示と見ることも否定しておら
ず，これは，主債務者が反社会的勢力ではないことが当然の前提であることを
踏まえたものであることから，①②⑥⑦と同様の論理構成をとるものと見てよ
いだろう。
２ 　否定事例
　以上に対して，要素の錯誤の成立を否定したのが④⑧である。
　④は，主債務者が反社会的勢力ではないという点について，信用保証協会に
「認識の齟齬」（動機の錯誤と同義と解してよいだろう。）があったこと，そして，
主債務者が反社会的勢力でないとの認識に基づいて保証契約締結の意思表示を
したことを認める一方で，「認識に係る事実が表示されていても，これが本件
各保証契約の内容とされているとは認められない場合」には，信用保証協会に
おいて，「認識の齟齬がなかったならば，本件各保証契約の意思表示をしなか
ったであろうと認められたとしても，本件各保証契約が無効となることはな
い」とした上，本件各保証契約について，「主債務者が反社会的勢力関連企業
であることが判明した場合には，保証契約を締結しないことが当然の前提にな
っていたとしても，それは，いわば共通の行為規範を有していたにとどまると
いうべきであって，保証契約の締結後に主債務者が反社会的勢力関連企業であ
ることが判明した場合の保証契約の効力については，共通の理解が形成されて
おらず，この点において，主債務者である A 社が反社会的勢力でないことが
合意の内容になっていたと認めることはできない」として，要素の錯誤の成立
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を否定し，保証契約が無効になることはないと判示する。つまり，主債務者が
反社会的勢力ではないことが当然の前提とされることは否定しようがないとし
ても，これが契約内容ではないので，この点について誤認があっても，要素の
錯誤にならないとするのである。
　控訴審の⑧も，④と同様の法律構成をして，主債務者が反社会的勢力関連企
業であることが判明した場合も信用保証協会はそのリスクを負担して保証債務
を履行することが契約の内容となっていたものであり，保証協会の内心がこれ
と異なるものであったとしても，このことは明示にも黙示にも相手方である金
融機関に対して表示されていなかったので，本件各保証契約の内容となってい
なかったとして，主債務者が反社会的勢力であったとしても，信用保証協会の
意思表示に要素の錯誤はないとする。
３ 　肯定事例と否定事例の分析
　肯定事例は，主債務者が反社会的勢力ではないことを当然の前提とするか，
このような動機が黙示に表示され，意思表示の内容ないし法律行為の要素にな
っていたとするものである。これに対し，否定事例は，金融機関と信用保証協
会との間の合意ないし契約の内容を問題にし，主債務者が反社会的勢力でない
ことが，合意の内容になっていないとし，要素の錯誤の成立を否定する。金融
機関において，信用保証協会が反社会的勢力でないことを前提にして保証契約
を締結している旨を認識していたとしても，これが合意の内容になっていない
限り，主債務者が反社会的勢力ではないことは保証契約の内容とならず，主債
務者が反社会的勢力ではないことについての錯誤が要素の錯誤に該当すること
は認められないとした点で，肯定事例と法律構成の違いを認めることができよ
う。
　以上に対し，前述の民法改正案によれば，主債務者が反社会的勢力でないこ
26）
34　（34）
中舎・前掲14） 判例評論 8 頁参照。中舎教授は，④について，保証契約の内容を判断するに当
たって，約定書・信用保証約定書の文言を過度に重視しており疑問である，とする。
26）
とを保証契約の効力発生要件として示されているかどうかが問題になる。これ
が認められれば，「表意者が法律行為の効力を当該事項の存否又はその内容に
係らしめる意思を表示していたこと」という要件を充たすことになり，「その
錯誤がなければ表意者は意思表示をしていなかった場合」において，保証契約
の取消しが認められることとなる。
　いずれにせよ，錯誤の成否は当事者間の合意内容をどのように解するか，そ
の契約解釈に委ねられることとなり，民法改正案によっても，信用保証協会の
錯誤の主張が認められやすくなるとか，困難になるとか等の問題が生じる余地
はなさそうである。そうすると，この種問題の解決にあたっては，少なくとも
信用保証協会・金融機関間の合意内容の明確化が何よりも要請されることにな
るように思われる。
Ⅳ　信用保証協会の重過失または過失
　信用保証協会に重過失がある場合は，要素の錯誤が肯定されても，信用保証
協会は錯誤無効の主張をすることができない（民法95条但書）。重過失の有無は，
調査確認義務の存在を基礎づける事実および調査確認義務の懈怠を基礎づける
事実にかかり，その判断は，取引の実情，商慣習，当事者の取引経験などが考
慮される。
　信用保証協会の信用調査においては，書面調査（金融機関提出の信用調査書等
による書類のみで行う信用調査方法），面接調査（信用保証協会で詳細内容を聞き取る
信用調査方法），実地（訪問）調査（信用保証協会職員が事業所等に出向いて行う信用
調査方法）があり，申し込み内容に応じて最適な方法が実施される。金融機関
経由保証では，「金融機関に主導的キャスチングボートがある」ので，金融機
関が借受人・主債務者について必要な調査を行っていることを前提にして，信
用保証協会が書面調査を主とするものであっても差し支えない。
27）
28）
29）
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村田・山野目・前掲書11）182頁。
江口浩一郎編『信用保証［第 3 版］』205頁以下参照（2005年，金融財政事情研究会）。
伊藤進『信用保証協会保証法概論』113頁（1992年，信山社）。
27）
28）
29）
　反社会的勢力ではないことの審査・確認を行う第一次責任は金融機関にある
とする③⑦も，金融機関経由の保証申込みについて，特段の事情がない限り，
原則として金融機関の側で既に厳正な審査がなされていることを前提として自
らの調査を行うことが許されとする立場に立つものと思われる。
　問題は，③が，「信用保証依頼書及び被告（信用保証協会－筆者注）が独自に
入手していた情報によれば疑わしい事情が認められるような場合」があれば，
信用保証協会の調査確認義務のハードルが高くなることを指摘していることで
ある。これに該当すると思われる事例としては，斡旋保証が考えられる。しか
し，一部が斡旋保証の事例である①では，その旨を指摘するのみで立ち入った
検討をしておらず，これを問題とする指摘もある。
　金融機関・信用保証協会ともに実施すべき審査を行ったが，それでも反社会
的勢力ではないと信じたもので，表意者と共に相手方も錯誤に陥っている場合
（共通錯誤）に該当し，そうすると，表意者の信用保証協会に重過失があって
も錯誤無効の主張ができると解されるので，重過失要件を問題にする余地はな
いというのであろうか。要素の錯誤を認めつつ，重過失について判示しない⑤
⑦についても，同様に考えられたものであろう。
　なお，それぞれの事例において，信用保証協会の重過失が認められない場合
であっても，軽過失が認められないかというと，そうではないように思われる。
このような場合にあっては，不法行為または契約締結上の過失責任として，信
用保証協会に対して金融機関が損害賠償を求めることも考えられ，そうすると
30）
31）
32）
36　（36）
関沢正彦「保証免責条項に関する判例と新指針」金法1818号18頁（2007年），伊藤・前掲29）
113～114頁。
亀井・前掲22）50頁。
裁判例としては，画商間のモロー作の絵画の売買で，後にこの絵画が贋作であることが判明し
たため重過失のある買主の錯誤無効の主張を認めた東京地判平成14・ 3 ・ 8 判時1800号64頁があ
り，内田・前掲10）77頁，近江・前掲10）224頁，平野裕之『民法総則［第 3 版］』273頁（2011年，
日本評論社）も，これを支持する。なお，「民法（債権関係）の改正に関する中間試案」におい
ても，これを明文化する旨が提案された（第3-2（3）イ）。その後最終的な取りまとめとして公表
された「民法（債権関係）の改正に関する要綱仮案」も，この部分は維持され，相手方が表意者
と同一の錯誤に陥っていたとき，表意者の重大な過失による場合であっても，錯誤による意思表
示の取消しができることとされている。
30）
31）
32）
金融機関の損害賠償請求権と信用保証協会の不当利得返還請求権の相殺が問題
になる。
Ⅴ　信用保証協会と金融機関のリスクの分担
　以上のように，反社会的勢力を主債務者とする信用保証協会保証について，
動機の錯誤の問題として錯誤法理によるのが下級審裁判例である。信用保証協
会・金融機関双方の業務運営において行為規範化されている事項に関する誤信
について，このような法律構成による取扱いが適切なものであろうか。同じ信
用保証協会の誤信を問題にする場合であっても，前掲東京高判平成19・12・13，
福岡高那覇支判平成23・ 9 ・ 1 のように，主債務者に「創業意思」または，
「企業としての実体」が存在していないのに，これが存在しているという誤信
をして保証契約を締結し，後にこれらが存在していないことが判明して動機の
錯誤の問題として，保証契約の効力を問題とする場合とは異なるように思われ
るからである。そして，この点は，金融機関の貸付先が企業実体を有しない，
当初から貸付金を詐取する目的を有していたなど，信用保証の対象者たる要件
を満たさないことが後に判明したという，ほぼ同様の事案において，信用保証
協会が金融機関と当該貸付先に係る信用保証契約を締結した当時にこの点に錯
誤があったとしても，その錯誤は信用保証契約の要素の錯誤とはなり得ないと
判示した下級審裁判例（東京地判平成25・ 8 ・ 8 金判1425号44頁）が，その理由中
で「信用保証を行うことが信用保証協会の公共的性格に著しく反するような場
合（例えば，いわゆる「反社会的勢力」に公共的資金が流入することになる場合等。こ
のような場合には，そもそも金融機関による貸付自体が厳しい社会的批判にさらされる
ことが予想され，金融機関としても，そのような事態が生じないように努める責務があ
るともいえる。）には，その事情に応じて別途の考慮が必要となることがあると
33）
34）
反社会的勢力を主債務者とする信用保証協会保証とその解消をめぐる民法法理（渡邊）
（37）　37
山本・前掲16）224頁，四宮・能見・前掲10）231頁，近江・前掲10）223頁，川井健『民法概論Ⅰ
（民法総則）［第 4 版］』181頁（2008年，有斐閣）ほか。
山本・前掲22）23頁は動機の錯誤として構成する。また，佐久間・前掲13）19頁も，動機の錯誤
と構成することを承認し，動機のリスクに係る法律構成は，誤認リスクの相手方への転嫁を正当
化される場合を抽象的命題として表したものと述べる。
33）
34）
しても，そうでない場合には，信用保証協会の公的性格を理由として，当然に
貸付金詐取のリスクが被告ら金融機関に転嫁されていると解することは相当で
ない」と述べるところでもある。
　また，錯誤無効が認められるかどうかによって，金融機関・信用保証協会の
いずれかが一方的に損失を負担することになるというのも適切なものとはいえ
ないだろう。これにより，信用保証協会に保証履行を求めても拒否され，訴え
の提起をせざるを得ない状況になることが予想されるのであれば，反社会的勢
力を主債務者とする取引であっても，約定弁済が続けられている限り金融機関
の損失が顕在化しないことになるので，暴排条項により取引を解消することに
躊躇が生じることになるとすれば，むしろこの方が問題になろう。
　そうすると，いわゆる斡旋保証に関しては，②のように，信義則ないし衡平
の理念に基づき， 2 分の 1 の範囲でしか錯誤無効を主張して代弁請求を拒否で
きないとして割合的解決を図ったのは，両者の負担のバランスにも配意した妥
当な結論といえそうである。つまり，実際面での取扱いの便宜を考慮すると，
信用保証協会・金融機関それぞれの立場から，主債務者の資格・属性について
調査できると考えられる範囲，またはそれぞれの調査確認義務の内容なども考
慮の上，合理的な範囲の負担が考えられてよいように思われる。問題は，この
理由付けをどうするかであるが，②が斡旋保証に限って錯誤無効の主張を制限
していることから，信用保証協会が金融機関に斡旋しておきながら，これを信
頼して融資を実行した金融機関に対し，保証の無効という矛盾した主張は許さ
れないという意味で，一種の禁反言的な法理に基づき，信用保証協会の責任を
肯定するという考え方になろうか。この点，金融機関経由保証である⑦は，②
のように，信義則・衡平の原則に基づく制限が金融機関から主張されたが，認
35）
36）
37）
38　（38）
鈴木仁志「反社会的勢力との融資取引の解消（ 4 ）─期限の利益喪失③」金法1994号51頁
（2014年）。
筆者のように割合的解決を志向する立場に対して，「割合的解決には，説得力のある解決基準
を見いだし難いというほかに，契約という制度のもつ意味を失わせる面がある」とする指摘があ
る（佐久間・前掲13）24頁）。
拙稿・前掲5） 法時85巻 9 号106頁。
35）
36）
37）
められなかったのである。
　金融機関・信用保証協会の負担割合については，④⑧のように，両者の合意
により定めるのが合理的であり，両者の「約定書」の問題として，応分の負担
を取り決めるのが望ましいものである。ただし，契約解釈によりこれを行うこ
とも考えられないではない。この場合は，せいぜいのところ 2 分の 1 の範囲で
それぞれが負担するというのが衡平と考えてよさそうである。
　ひるがえって，現在の銀行取引約定書，信用保証委託契約書を前提にすれば，
主たる債務者が反社会的勢力であることが判明すると，金融機関・信用保証協
会は，主たる債務者に対して期限の利益の喪失または事前求償権を行使して債
権回収を図ることになる。このような意味で，金銭消費貸借契約または保証委
託契約の無効または取消しを問題にするようなことは，むしろ避けるべきとい
うことにならないのだろうか。
　実際の取扱いにおいては，約定弁済が継続している場合であっても，暴排条
項に基づく期限の利益の喪失が原則であり，しかし反面，「可能な限り回収を
図るなど，反社会的勢力への利益供与にならないよう配意」することも要請さ
れるので，例外的に，債権回収最大化の観点から，約定弁済を受けつつ期限の
利益を喪失させないことも許容されるものと解されているようである。
　いずれにしても契約の存続を前提にした取扱いであり，反社会的勢力と金融
機関または信用保証協会との契約の存続を前提とする取扱いが，反社会的勢力
を金融取引から排除するという基本的な考え方に沿ったものかどうかは改めて
検証を要する問題となろう。
Ⅵ　むすびに代えて
　反社会的勢力を主債務者とする融資および保証取引について，信用保証協会
38）
39）
反社会的勢力を主債務者とする信用保証協会保証とその解消をめぐる民法法理（渡邊）
（39）　39
金融庁・主要行向けの総合的な監督指針Ⅲ─ 3 ─ 1 ─ 4 ─ 2 （ 5 ）③，中小・地域金融機関向
けの総合的な監督指針Ⅱ─ 3 ─ 1 ─ 4 ─ 2 （ 5 ）③
鈴木仁史「反社会的勢力との融資取引の解消（ 1 ）─期限の利益喪失についての判断」金法
1988号87頁（2014年）。
38）
39）
と融資金融機関との間のリスクの分担の問題および反社会的勢力との取引の解
消という問題，それぞれ関連する 2 つの問題に対して，【別表】の裁判例はそ
の一部を調整するものでしかない。
　前者の問題について，裁判例においては，法律行為の有効・無効ルールが用
いられているので，両当事者の帰責性に応じた問題解決が図られているわけで
はないようである。この意味で，②が割合的解決を図ったのは，例外的な事例
に該当しよう。また，後者に至っては，【別表】の裁判例によって，何の解決
策も示されていない。そればかりか，保証委託契約にかかる求償権，また求償
権担保の帰趨が問題になり，かえって反社会的勢力からの債権回収を困難にす
ることも考えられる。
　こういったことから，まず，前者について，信用保証協会保証の有効・無効
を問題にすることなく，「協会斡旋保証」という形態も含め，「金融機関経由保
証」の事案でも，割合的解決が考えられないかが問題になる。「金融機関経由
保証」においても，信用保証協会は二次的審査をしていることから，その過失
が問題になる場合もあり得るところであり，この点は信用保証協会・金融機関
それぞれにおいて，相当範囲内での負担が考慮されてよいように思われるから
である。そして，後者については，求償権等を確保するために必要な限度で契
約の効力が残存することを認めてもよいように思われる。
　いずれも，その法的根拠として，信義則ないし衡平の理念をよらざるを得な
いのであれば，実際面での予測可能性がはなはだしく損なわれる。信用保証協
会と金融機関との間の信用保証約定書の改定またはガイドラインの策定等によ
り，合理的な解決方法が構築されるのが望ましいものであろうし，これにより
反社会的勢力からの資金引き上げ，また，関係排除を強力に進めていくことこ
40）
41）
42）
40　（40）
中務嗣治郎「信用保証契約の錯誤無効論争」金法1983号 1 頁（2013年）。
中村也寸志「②判批」金法1979号12頁，拙稿・前掲2） 金法1834号101頁。
久保壽彦「金融取引法の課題⑶─信用保証協会と反社会的勢力をめぐる最近の裁判例と金融実
務にてついて─」立命館経済学63号 1 号 1 頁（2014年）は，保証契約を無効にすることは，かえ
って反社会的勢力を利する結果になり，反社会的勢力排除という社会的要請に反する結果になる
旨を指摘する。
40）
41）
42）
そ重要であろう。
〔追記〕　本文Ⅱ 2 で取り上げた民法改正案は，その後の部会審議を経て，平
成26年 9 月 8 日に「民法（債権関係）の改正に関する要綱仮案」として法務省
Website に公表された（NBL1034号臨時増刊にも掲載）。
　これによれば，意思表示は，表意者が法律行為の基礎とした事情についての
その認識が真実に反するものの錯誤に基づくものであって，その錯誤が法律行
為の目的および取引上の社会通念に照らして重要なものであるときは，当該事
情が法律行為の基礎とされていることが表示されていたときに限り，取り消す
ことができる，とする表現に改められている（仮案第 3 - 2 ）。
反社会的勢力を主債務者とする信用保証協会保証とその解消をめぐる民法法理（渡邊）
（41）　41
42　（42）
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い
て
，「
主
債
務
者
が
反
社
会
的
勢
力
関
連
企
業
で
は
な
い
こ
と
」
は
，
仮
に
主
債
務
者
の
属
性
で
あ
っ
て
動
機
で
あ
っ
た
と
し
て
も
，
黙
示
に
表
示
さ
れ
，
法
律
行
為
の
要
素
と
な
っ
て
い
た
。
⑧
東
京
高
判
平
成
26
･
3
･1
2
金
判
14
39
号
36
頁
（
④
控
訴
審
）
な し
・
主
債
務
者
が
反
社
会
的
勢
力
で
あ
る
可
能
性
は
当
事
者
間
で
想
定
さ
れ
て
い
て
，
そ
の
こ
と
が
判
明
し
た
場
合
も
信
用
保
証
協
会
が
リ
ス
ク
を
負
担
し
て
保
証
債
務
を
履
行
す
る
こ
と
が
契
約
の
内
容
と
な
っ
て
い
た
。
・
仮
に
信
用
保
証
協
会
の
内
心
が
こ
れ
と
異
な
る
も
の
で
あ
っ
て
も
，
こ
れ
が
明
示
に
も
黙
示
に
も
金
融
機
関
に
表
示
さ
れ
て
い
な
か
っ
た
た
め
，
保
証
契
約
の
内
容
と
な
っ
て
い
な
か
っ
た
。
②
は
，
2
件
の
融
資
･
保
証
の
う
ち
の
斡
旋
保
証
事
案
に
関
し
，
そ
の
2
分
の
1
に
つ
い
て
信
用
保
証
協
会
が
錯
誤
無
効
を
主
張
し
て
金
融
機
関
の
代
弁
請
求
を
拒
否
す
る
の
は
，
信
義
則
な
い
し
衡
平
の
理
念
に
照
ら
し
て
許
さ
れ
な
い
，
と
す
る
。
こ
れ
に
対
し
，
⑦
は
，
経
由
保
証
で
あ
り
，
主
債
務
者
の
調
査
に
関
す
る
リ
ス
ク
は
一
次
的
に
金
融
機
関
が
負
担
す
る
の
で
，
こ
れ
を
信
頼
し
て
信
用
保
証
し
た
協
会
が
錯
誤
無
効
を
主
張
す
る
の
は
信
義
則
な
い
し
衡
平
の
観
念
に
反
し
な
い
と
し
た
。
